ARTIGOS doi: https://doi.org/10.35699/2525-8036.2025.56757

JUDICIAL REVIEW EM ARENA DE DECISAO SOBRE FATOS:
A FALTA DE LEGITIMIDADE DEMOCRATICA REALMENTE IMPORTA?

Michael Guedes da Rocha”

Resumo: Um dos argumentos classicos contra o judicial review em relagdo a leis ¢ a ideia de
que desrespeita um componente importante que as confere legitimidade: seu carater
democratico. Ao menos de partida, entende-se razoavel pressupor que uma lei
democraticamente estabelecida ndo pode ser invalidada por um poder contramajoritario. Mas a
pressuposicao nao ¢ tao facilmente sustentavel, ainda que de partida, quando se considera que
leis ndo se pronunciam apenas sobre questdes de natureza normativa, profundamente
entrelacadas a valores. Cenarios em que legisladores estabelecem disposigdes que incorporam
importantes decisdes sobre fatos se mostram proveitosos a percepcdo de que nem sempre o
componente democratico importa, porque o que estd em jogo nesses cenarios nao ¢&,
predominantemente, um valor, mas, sim, a propria realidade. A partir desse plano
argumentativo, o artigo defende, como tese central, o dever de reconsiderar o judicial review,
quando a discussdo ¢ sobre fatos, em que pese seu carater contramajoritario. O artigo ¢
desenvolvido em trés partes. Primeiro, sinaliza-se a distingao entre valor e fato, sustentando-se
que o elemento do consenso democratico é pouco relevante quando a discussdo € centralmente
sobre fatos. Em segundo, argumenta-se que o judicial review € apropriado em cenérios como o
em que existem robustas evidéncias de que o legislativo produziu uma disposicao legal que,
embora democraticamente estabelecida, € contraepistémica, a exemplo da Lei 13.269/2016. Em
terceiro, trés possiveis objecdes a tese central do artigo sdo antecipadas e enfrentadas. A
metodologia empregada ¢ a de revisdo bibliografica.

Palavras-chave: Judicial review; Democracia; Realidade; Fatos.

JUDICIAL REVIEW IN THE FACT-FINDING ARENA:
DOES THE LACK OF DEMOCRATIC LEGITIMACY REALLY MATTER?

Abstract: One of the classic arguments against judicial review in relation to laws is the idea
that it disrespects an important component that confers legitimacy on them: their democratic
nature. At least initially, it is reasonable to assume that a democratically established law cannot
be invalidated by a counter-majoritarian power. However, this assumption is not so easily
sustainable, even initially, when one considers that laws do not only rule on issues of a
normative nature, which are deeply intertwined with values. Scenarios in which legislators
establish provisions that incorporate important decisions about facts prove useful in the
perception that the democratic component does not always matter, because what is at stake in
these scenarios is not predominantly a value, but rather reality itself. Based on this
argumentative plan, the article defends, as a central thesis, the duty to reconsider judicial
review, when the discussion is about facts, despite its counter-majoritarian nature. The article
is developed in three parts. First, the distinction between value and fact is highlighted, arguing
that the element of democratic consensus is of little relevance when the discussion is centrally
about facts. Second, it is argued that judicial review is appropriate in scenarios such as the one
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in which there is robust evidence that the legislature has produced a legal provision that,
although democratically established, is counter-epistemic, as is the case with Law 13,269/2016.
Third, three possible objections to the central thesis of the article are anticipated and addressed.
The methodology used is that of bibliographic review.

Keywords: Judicial review; Democracy; Reality; Facts.

REVISION JUDICIAL EN EL AMBITO DE LAS DECISIONES FACTICAS:
(IMPORTA REALMENTE LA FALTA DE LEGITIMIDAD DEMOCRATICA?

Resumen: Uno de los argumentos clasicos contra la revision judicial de las leyes es la idea de
que no respeta un componente importante que les da legitimidad: su caracter democratico. Al
menos inicialmente, es razonable suponer que una ley democraticamente establecida no puede
ser invalidada por un poder contramayoritario. Pero el presupuesto no es tan facilmente
sostenible, ni siquiera desde el principio, si se considera que las leyes no se pronuncian s6lo
sobre cuestiones de naturaleza normativa, profundamente entrelazadas con los valores. Los
escenarios en los que los legisladores establecen disposiciones que incorporan decisiones
importantes sobre hechos resultan beneficiosos para la percepcion de que el componente
democratico no siempre importa, porque lo que estd en juego en estos escenarios no es,
predominantemente, un valor, sino la realidad misma. Desde este plan argumentativo, el articulo
defiende, como tesis central, el deber de reconsiderar la revision judicial, cuando la discusion
es sobre hechos, a pesar de su cardcter contramayoritario. El articulo se desarrolla en tres partes.
En primer lugar, se destaca la distincion entre valor y hecho, argumentando que el elemento de
consenso democratico es de poca relevancia cuando la discusion gira principalmente en torno
a los hechos. En segundo lugar, se argumenta que la revision judicial es apropiada en escenarios
en los que existe evidencia solida de que el legislador produjo una disposicidn legal que, aunque
establecida democraticamente, es contraepistémica, como la Ley 13.269/2016. En tercer lugar,
se anticipan y abordan tres posibles objeciones a la tesis central del articulo. La metodologia
utilizada es la de revision bibliografica.

Palabras clave: Revision judicial; Democracia; Realidad; Hechos.

1 Introducao

Uma das grandes contribuigdes trazidas pelo Iluminismo foi a superagdo do
conhecimento secular. Essa superacdo deu espaco ndo somente a cogitagdo de que poderia
existir um mundo externo as nossas mentes como também a possibilidade de, em alguma
medida, o conhecer através da busca por evidéncias.!

A ideia de que existe uma realidade que se impde independentemente da vontade dos
individuos traz desafios diversos ao Direito. Ainda assim, ndo ¢ um exagero dizer que muitos
desses desafios seguem sem devida exploragao em um contexto juridico como o brasileiro. Isso

visto o fato de o Brasil possuir uma tradi¢cao historicamente concentrada apenas nos problemas

" ALLEN, Ronald. The Conceptual Challenge of Expert Evidence. Discusiones Filosdficas, v. 14, n. 23, 2013, p.
43.
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atrelados as normas, pouco se atentando a questdes de natureza fatica e suas repercussdes em
outros assuntos a ela conexos.

O presente artigo ¢ direcionado a explorar os reflexos da atengdo a questoes faticas no
Direito quando se considera o argumento segundo o qual o judicial review? das leis é inaceitavel
por carecer de legitimidade democratica. Desenvolve-se essa proposta em trés partes.

Na primeira parte, sdo feitas consideragdes sobre a dimensdo fatica contida em
disposi¢des normativas. Argumenta-se que, em determinados contextos, o que estd em
discussdo ndo é, centralmente, um valor®, mas, sim, a aceitacdo de uma hipdtese sobre a propria
realidade. Segue-se apontando que o judicial review pode ser proveitoso em cenarios em que €
essa realidade que estd ndo somente em discussdo, mas também sendo desvirtuada. Isso porque
dele abdicar em virtude da falta de manutencao do ideal democratico parece retornar a ideia de
“verdade por consenso” — a qual se mostra incompativel com a no¢ao “correspondencialista”
normalmente orientadora da reflexdo sobre a verdade no Direito.

Essa primeira parte se encerra com breves consideragdes ao trabalho de Jeremy
Waldron. Acentua-se que até mesmo defensores fervorosos da resisténcia ao judicial review,
como o referido autor, parecem enxergar brechas a sua legitimidade em contextos como o
desenvolvido no artigo (ainda que seu foco ndo seja discutir o tema a luz da reflexdo sobre
fatos®).

Na segunda parte, pretende-se apresentar complementos a ideia desenvolvida no item
anterior. Alerta-se que quando o legislativo estabelece uma lei que desconsidera conhecimento
especializado e o judicidrio a declara inconstitucional com fundamento nesse conhecimento se
verifica a hipotese exemplar para embasar a tese central do artigo. Tal tese central € a de que a
legitimidade democratica ndo importa muito quando a discussdo ¢ sobre fatos, devendo-se
reconsiderar o judicial review, em que pese seu carater contramajoritario. Isso porque nessas
situacdes se nota como confiar em poucos (experts) pode fazer muito mais sentido, do ponto de
vista epistemicamente orientado, do que confiar em muitos (ndo experts).

Ainda nessa segunda parte, optou-se por oferecer um caso real a titulo de exemplo

envolvendo judicial review em matéria de fatos. Discute-se a Ac¢do Direta de

2 Embora o judicial review seja um fendmeno amplo, que alcanga também o executivo, o artigo se concentra apenas
no judicial review em relacdo a leis. A justificativa desse recorte é o fato de ser o judicial review objeto de
controvérsia muito maior quando opera em relagdo ao legislativo. Adotando o mesmo recorte, com maiores
detalhes sobre essa justificativa, ver: WALDRON, Jeremy. The Core of the Case against Judicial Review. The
Yale Law Journal, v. 115, n. 6, 2006, p. 1384.

3 Considera-se “valor”, neste artigo, como algo que vale € se pode utilizar para avaliar alguma coisa.

4 A nogdo de “fato” utilizada no artigo € a de algo que é € pode ser de alguma maneira constatado.
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Inconstitucionalidade (ADI) 5501/DF>, a qual obteve provimento judicial, com consequente
declaracdo de inconstitucionalidade da Lei 13.269/2016%. A lei em questdo autorizava o uso
da fosfoetanolamina sintética (“pilula do cancer”), por pacientes diagnosticados com neoplasia
maligna, em que pese a sua reconhecida falta de validagao cientifica.

A terceira parte ¢ dedicada a enfrentar algumas objegdes a tese central do artigo. As
objecdes sdo: 1) A tese ndo se sustenta quando se considera que julgadores e legisladores
dispdem de similares “estoques de conhecimento disponivel”®, e, assim como legisladores,
julgadores também podem tomar decisdes inapropriadas do ponto de vista epistémico, mesmo
que se engajem na tarefa de busca pela verdade; 2) A tese desconsidera que o proprio judiciario
pode negar a ciéncia ou a esta apelar falaciosamente, ndo se reduzindo o risco de decisoes
intencionalmente contraepistémicas ao legislativo; 3) A tese desconsidera que uma lei pode ser
constitucional, embora “idiota” (obje¢do que ¢ uma referéncia ao famoso “‘stupid but
constitutional” de Antonin Scalia). A partir do enfrentamento dessas objegdes, pretende-se
oferecer alguns complementos e acentuar algumas limitacdes da tese central do artigo.

A metodologia aplicada ¢ a de revisdo bibliografica de escritos sobre judicial review e

argumentacao sobre fatos.

2 A legitimidade democratica em contexto de decisdo sobre fatos

Os defensores modernos da democracia participativa enfatizam a importancia do
engajamento ativo do cidaddo na deliberagdo politica. Dentre estes ha alguns que
temem o judicial review por acreditarem que se trata de um mecanismo que
enfraquece tal engajamento na medida em que questdes importantes sdo retiradas do
forum publico.’
A prévia citagio é util para sintetizar o porqué de ser to criticado'® o judicial review,
na medida em que enfatiza o quao problematica seria a postura de excluir significativa parcela
da populacdo da possibilidade de influenciar a decisdo sobre um determinado tema.

Considerando que disposigdes legislativas se pronunciam sobre questdes valorativamente

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.501/DF. Relator: Min. Marco
Aurélio, 26 out. 2020. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 2020.

¢ BRASIL. Lei n° 13.269, de 13 de abril de 2016. Autoriza o uso da fosfoetanolamina sintética por pacientes
diagnosticados com neoplasia maligna. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 14 abr. 2016.

7 Anteriormente problematizando essa lei em termos epistémicos, ver: HERDY, Rachel. Quando a ciéncia esta em
jogo, a democracia ndo importa. /n: FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego Wernerck; RECONDO, Felipe
(orgs.). Onze supremos: o supremo em 2016. Belo Horizonte: Letramento, 2017.

8 A expressdo pertence a SCHUTZ, Alfred. The Problem of Rationality in the Social World. Economica, v. 10, n.
38, 1943, p. 137.

> WALDRON, Jeremy. O Judicial Review e as Condi¢des da Democracia. In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino;
MOREIRA, Luiz (orgs.). Legitimidade da Jurisdi¢do Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 248.
10 Sobre livros combatendo o judicial review, ver WALDRON, The Core of the Case against Judicial Review, cit.,
p. 1350.
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carregadas — como cotas, aborto, penas etc — ndo surpreende a preocupacdo em fazer com que
toda a sociedade, democraticamente, interfira na decisdo sobre esses assuntos. Nesse sentido, o
legislativo enquanto representante eleito dessa sociedade nao poderia legitimamente ter suas
disposig¢des invalidadas por um poder contramajoritario como o judiciario.

Olhando pelo previamente exposto, ¢ pouco intuitiva a forma pela qual se falaria em
fatos em contexto legislativo e, consequentemente, passaria-se de uma discussdo unicamente
sobre valores para uma discussao também sobre fatos. A atencdo a “questdes de fato” ¢€,
tradicionalmente, tratada como objeto de atengdo no momento em que julgadores se concentram
em um caso concreto (preocupando-se com a chamada premissa menor de seu raciocinio). As
disposi¢des normativas estabelecidas pelo legislativo e a norma juridica resultante da
interpretagdo destas disposi¢des seriam, por exceléncia, “questdes de direito” (que importam a
conhecida como premissa maior do raciocinio juridico).

Mas uma das grandes contribui¢des de Davis'! foi enfatizar a existéncia da categoria
“fatos legislativos™. Categoria essa que abarca fatos gerais que servem de pressuposto fatico a
formulacio de disposicdes normativas. Ou seja, fatos ndo atrelados a um caso concreto'2. Isso
significa que no momento em que hd preocupagdo com disposi¢cdes normativas, como no de
formulagdo de leis, também se torna for¢osa a atencdo a “questdes de fato”.

Atentar-se a dimens3o dos fatos legislativos traz a necessidade de repensar até que
ponto o argumento da necessidade de resistir ao judicial review em virtude de sua grave ofensa
a democracia faz sentido. Isso ao se levar em conta que, em contextos especificos, o que esta
em jogo ndo ¢ somente uma questao valorativamente carregada, como, também, e, as vezes,
centralmente, uma importante decisdo sobre a compreensao da propria realidade.

Quando, por exemplo, discute-se se o feto anencéfalo pode sobreviver apds o
nascimento ou se a cloroquina ¢ 1til a conten¢do da COVID-19 hé4 mais do que um espaco de
decisdo sobre questdes valorativamente carregadas. Ha decisdo, também, e, centralmente, sobre
a aceitacdo de uma hipotese a respeito da propria realidade. Em contextos como esses parece
pouco apropriado considerar que a opinido da maioria verdadeiramente interessa, porque esses
fatos ndo estdo sujeitos a deliberagdo coletiva e, mais importante, mesmo que estivessem, nao

poderiam ser modificados em virtude dela.

' DAVIS, Kenneth Culp. An approach to problems of evidence in the administrative process. Harvard Law
Review, v. 55, n. 3, 1942, p. 402.

12 A categoria “fatos adjudicativos” é oferecida pelo autor para captar os fatos que importam & formulagdo da
hipotese sobre os fatos, pertencentes a premissa menor do raciocinio juridico. Sobre isso, ver: Ibidem, p. 402.
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Certamente, as constatagdes do paragrafo anterior pressupdoem a adogdo de uma nogao
de verdade por correspondéncia, segundo a qual uma hipotese sobre os fatos seria verdadeira
somente se a hipdtese em questdo correspondesse a realidade. Essa concepgao assume nao
somente que existe uma realidade, como também que os individuos ndo podem afeta-la em
virtude de sua vontade. Nesse sentido, alcangando-se uma percepcdo de racionalidade
epistémica exatamente como adesdo a0 compromisso de aproximacio a tal realidade.'?

As constatagdes prévias pressupdem, também, a rejei¢ao a uma nogao de verdade por
consenso. Como explica Taruffo', a ideia de verdade por consenso est4 alinhada a percepgio
de que ¢ verdadeiro o que ¢ assim entendido em virtude de um acordo entre os individuos. O
acordo sem questionamentos eliminaria a necessidade de atenc¢do a evidéncias.

O objetivo do presente artigo ndo ¢ esmiugar as varias razdes que sustentam essas
pressuposi¢des como apropriadas. Mas vale considerar como o correspondencialismo ¢
frequentemente adotado por tedricos do Direito que se dedicam a questio de fato!”, e, ainda,
tido como intuitivo para que se concretize uma das centrais fungdes do Direito — a de motivar
a conduta de seus destinatarios'®.

Tendo em conta as prévias consideragoes, ¢ apropriado pontuar que em cenarios em
que hé escolhas institucionais que manifestam notavel reflexao e decisdo sobre fatos o judicial
review deveria ser repensado. Isso porque se a postura legislativa ¢ a de estabelecer uma
disposi¢do normativa que, embora supra o requisito do consenso democratico, ndo se encontre
amparada por evidéncias que corroborem sua correspondéncia com a realidade, entdo
julgadores poderiam garantir a sua derrubada. Em cenérios como esse, pouco parece fazer
sentido em deslegitimar a decisdo judicial que preserva o compromisso com a realidade dos
fatos. Os fatos em questao ndo estdo sujeitos a construcao social democratica e opinido publica,
mas, sim, a verifica¢do através de evidéncias — algo que pode o judiciario fazer em cenérios em
que o legislativo nao o fez.

Ainda que seu foco nao fosse o problema de fato, a teoria de Jeremy Waldron — autor

referéncia na resisténcia ao judicial review com fundamento na afronta a democracia!’” — parece

13 Sobre essa nocdo de racionalidade comum aos que se dedicam ao raciocinio acerca dos fatos, ver FERRER
BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova. Trad. Vitor de Paula Ramos. Salvador: Editora JusPodivm, 2021,
p. 99-ss.

14 TARUFFO, Michele. La Verdad en el Proceso. Derecho & Sociedad, n. 40,2013, p. 244.

15 Ver, por exemplo, TARUFFO, La Verdad en el Proceso, cit., p. 243-245, e, também, FERRER BELTRAN,
Jordi. Prova e Verdade no Direito. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
p. 19.

16 Nesse sentido, ver FERRER BELTRAN, Valoragédo racional da prova, cit., p. 44-45.

17Ver WALDRON, The Core of the Case against Judicial Review, cit., p.1353-ss.
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abrir brechas que conferem suporte ao argumento aqui desenvolvido. Isso quando Waldron'®
faz referéncia a necessidade de cumprimento de “certas condigdes” para que o apego a
democracia faca sentido. Ou seja, segundo o autor, o resguardo a democracia também nao ¢
irrestrito.

Em outras palavras, h4, segundo Waldron'®, condicionantes a resisténcia ao judicial
review. Dessa forma, uma vez que se provem falsas certas presungdes, o judicial review pode
vir a ser observado como vidvel. Uma dessas presungdes seria, precisamente, a existéncia de
institui¢des em “boa forma”, com histoérico de deliberagdes racionais e responsaveis.?’

Nesse sentido, importa um exercicio hipotético. Imagine-se um legislativo
marcadamente contraepistémico, que resiste a evidéncia e isso ndo se di porque estd
concentrado em resguardar outro valor normativamente ou interpretativamente relevante?!.
Considere-se que seja um legislativo que aceita que a Terra € plana ou que a cloroquina ¢ apta
a curar a Covid-19 — em que pese a incontroversa falta de validacdo cientifica com respeito a
ambas as assertivas. O legislativo desse caso hipotético parece suficientemente problematico a
ponto de se considerar que a presunc¢do da presenca de uma institui¢do legislativa em boa forma
ndo se encontra amparada por evidéncia. Dessa forma, at¢ mesmo com fundamento em Waldron
¢ adequado afirmar que ndo existiria impossibilidade incontroversa de se recorrer ao judicial
review para que disposi¢des contraepistémicas fossem contidas.

Ainda, como Waldron?? pontua, certos assuntos nio demandam o acordo de toda a
sociedade. Quando se considera a questdo de fato por uma perspectiva correspondencialista,
semelhantemente, também ndo ha sentido em condicionar a legitimidade dessa decisdo a um

acordo de todos os individuos.

3 Apelo a experts e o exemplo da Lei 13.269/2016
A tese central do presente artigo — de que a legitimidade proveniente de consenso

democratico nao importa quando a discussao ¢ sobre fatos, devendo-se reconsiderar o judicial

8 WALDRON, O Judicial Review e as Condi¢des da Democracia, cit., p. 252.

1Y WALDRON, The Core of the Case against Judicial Review, cit., p. 1360.

20 Ibidem, p. 1361.

2! Certamente, o compromisso epistémico pode perder lugar a compromissos normativos e interpretativos, que se
encontram emparelhados ao epistémico, como argumentam MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias
probatérias: compromissos epistémicos, normativos e interpretativos. /n: CUNHA, José Ricardo (Org.).
Epistemologias Criticas do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 209-237. Ainda assim, situagdes em que
o legislador razoavelmente se afasta da verdade por razdes outras juridicamente relevantes nao devem se confundir
com situagdes, como a que se quer enfatizar no texto como passivel de judicial review, em que legisladores dizem
estar se orientando a verdade e ndo realmente o estdo.

22 WALDRON, The Core of the Case against Judicial Review, cit., p. 1370.
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review — pode ser sustentada a sua melhor luz quando se considera o exemplo do apelo a
expertise de uma autoridade epistémica.

Como explica Herdy?}, uma autoridade epistémica é alguém que, por defini¢do, esta
em uma relagdo de desigualdade com os demais individuos. Diferentemente da relagao de
igualdade entre quem comanda e quem é comandado (ao se pensar na autoridade politica), os
individuos estdo em uma situacdo de ignorancia em relagdo a autoridade epistémica, servindo
esta exatamente para informar aqueles.

Se existe essa situacdo de desigualdade entre autoridade epistémica e demais
individuos, em relagdo a alguns assuntos, ¢ apropriado reconhecer que, nesses assuntos, pouco
faz sentido querer sobrepor a compreensdo democraticamente estabelecida. Isso porque em
algumas situagdes esse consenso maior, democraticamente encontrado, ndo reflete aproximagao
a realidade. Essa maioria pode ser simplesmente ignorante em relagdo a uma minoria cujo
conhecimento ¢ especializado.

Confiar em uma autoridade epistémica nada irracional é quando essa confianga ¢
critica. Além disso, considerando o contexto de superespecializagdo em que se vive nos dias de
hoje, a deferéncia a uma autoridade pode ser tomada como inevitavel. Nao existem dias de vida
suficientes para que um individuo, sozinho, especialize-se em todas as matérias (em especial
quando se fala no dominio de matérias técnico-cientificas, cujo tempo de formacdo demanda
muitos anos).

Nesse sentido, pode-se considerar o cenario hipotético em que legisladores nao fazem
uso dos mecanismos institucionais que os permitem consultar especialistas em determinada
matéria. Ao contrario, em uma postura de notavel falta de humildade intelectual, optam por
estabelecer, sozinhos, uma disposi¢ao que incorpora uma decisdo em assunto técnico-cientifico.
Considere-se, ainda, que a disposi¢do normativa em questdo seja claramente contraepistémica
— porque ignora robustas evidéncias. Nesse cendrio hipotético, pode-se observar o importante
— e legitimo — papel que o judicial review viria a desempenhar. Declarar-se-ia, através dele, a
inconstitucionalidade da disposicdo normativa em questdo. Isso porque, em que pese a
disposicdo ter sido democraticamente estabelecida, como apropriadamente acentua Herdy?*,

fatos ndo se rendem a opinido publica, em especial quando se fala em fatos técnico-cientificos.

23 HERDY, Rachel. Appeals to expert opinion in high courts. /n: BRITO, Miguel Nogueira; HERDY, Rachel;
DAMELE, Giovanni; LOPES, Pedro Moniz; SAMPAIO, Jorge Silva (Org.). The role of legal argumentation and
human dignity in constitutional courts. Stuttgart: Franz Steiner Verlag, 2019, p. 30-31.

2 HERDY, Quando a ciéncia esta em jogo, a democracia ndo importa, cit. p. 47.
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Vale salientar que o ambiente em que se discutem fatos, em especial os técnico-

cientificos, ¢ de violagdo a democracia, porque no campo técnico-cientifico:

[...] a liberdade ¢ a igualdade estdo ameacadas. Nem tudo pode ser dito, nem todos
podem falar e, principalmente, nem todas as falas tém igual valor. E claro que a ciéncia
¢ uma pratica falivel e suscetivel a corrup¢do; mas ela constitui, até hoje, a tentativa
mais bem-sucedida de compreender objetivamente certos aspectos do mundo. A
ciéncia ndo esta — e ¢ bom que ndo esteja — sujeita a construcdo social a partir de
interesses € necessidades contingentes.?

O episddio em que foi julgada a ADI 5501/DF ¢ frutifero para retirar da pura teoria o
significativo papel que pode ser desempenhado pelo judicial review quando ha decisdes sobre
fatos. A Lei 13.269/2016, que foi objeto da ADI em questdo, autorizava o uso da substancia
fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna. A lei pontuava

em seu quarto artigo que:

Ficam permitidos a produg@o, manufatura, importagdo, distribui¢do, prescricdo,
dispensacao, posse ou uso da fosfoetanolamina sintética, direcionados aos usos de que

trata esta Lei, independentemente de registro sanitario, em carater excepcional,

enquanto estiverem em curso estudos clinicos acerca dessa substancia®®.

A Lei leva consigo um importante entendimento sobre fatos: a substancia
fosfoetanolamina sintética ¢ util ao tratamento da neoplasia maligna. O pressuposto fatico da
norma autorizativa pode ser representado como “A fosfoetanolamina sintética ¢ eficaz para o
tratamento da neoplasia maligna”. A partir desse fato pressuposto, entdo, formulou-se a
disposi¢do autorizativa do uso da droga, permitindo-se que o julgador chegasse a norma “Se o
paciente quiser fazer uso da fosfoetanolamina sintética para tratar neoplasia maligna, entdo deve
ser autorizado”.

Entretanto, o pressuposto fatico implicito a disposi¢do em questdo ndo encontra
respaldo cientifico. A situagdo exposta reflete como o legislativo brasileiro, em alguns
contextos, pode apresentar disposicdes que, embora democraticamente estabelecidas, ndo
encontram amparo epistémico. Foi nesse contexto em que a Associacdo Médica Brasileira
ajuizou a ADI 5501/DF.

Na decisdo que deu procedéncia a ADI?’, em sua ementa, foi enfatizado o quio
problematica era a lei em questdo que criava “[...] regime excepcional de produgdo e
dispensacio de medicamentos, sem amparo cientifico e de forma casuistica”?®. Reconheceu-se

a lei como ameagadora da satide publica e afrontosa a constitui¢cao. Em notavel deferéncia ao

2 [bidem, p. 46.

26 BRASIL, Lei n°13.269, cit.

27 BRASIL, A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.501/DF, cit.
28 Ibidem, p. 6.
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entendimento consolidado na ciéncia, na ementa também se assinalou que “Nao pode o
Congresso Nacional ultrapassar a barreira técnico-cientifica para garantir fornecimento de
medicamento de forma genérica e abstrata em contraposi¢ao a orientagdo do 6rgao regulador

(ANVISA).”?_ E, no voto do relator Marco Aurélio, constou que:

A esperanga que a sociedade deposita nos medicamentos, sobretudo aqueles
destinados ao tratamento de doengas como o cancer, ndo pode se distanciar da ciéncia.
Foi-se o tempo da busca desenfreada pela cura sem o correspondente cuidado com a
seguranga e eficacia dos farmacos utilizados. O direito a saude ndo sera plenamente
concretizado se o Estado deixar de cumprir a obrigacdo de assegurar a qualidade de
droga mediante rigoroso crivo cientifico, apto a afastar desengano, charlatanismo e
efeito prejudicial.

[...]

E no minimo temeraria ¢ potencialmente danosa a liberagio genérica do tratamento
sem realizagdo dos estudos clinicos correspondentes, em razdo da auséncia de
elementos técnicos assertivos da viabilidade da substincia para o bem-estar.>

A ADI em questao ¢ um apropriado exemplo do papel epistemicamente comprometido
que pode ser desempenhado através do judicial review. O papel ¢, claramente, também,
exercido via um recurso antidemocratico, mas em um contexto no qual democracia ¢ muito

pouco relevante.

4 Enfrentando objecoes e reconhecendo limitacoes

A tese apresentada como central do artigo € sujeita a algumas objecdes entendidas aqui
como apropriadas de imediato enfrentamento. Isso ndo s6 porque contribuem para refinar
alguns argumentos, permitindo um debate posterior mais sofisticado, como também porque
viabilizam acentuar algumas limitacdes da tese. Esse topico ¢ dedicado a trés objecdes.

A primeira objecdo €: A tese ndo se sustenta quando se considera que julgadores e
legisladores dispdem de similares estoques de conhecimento disponivel, e, assim como
legisladores, julgadores também podem tomar decisdes inapropriadas do ponto de vista
epistémico, mesmo que se engajem na tarefa de busca pela verdade.

Mas a objecdo em questdo, certamente, parece desconsiderar aspectos relevantes.
Primeiro, o judiciario, diferentemente do legislativo, ¢ um poder que a todo tempo tem de lidar
com o problema dos fatos em suas decisdes. Seja quando julgadores t€ém de estabelecer a
hipdtese sobre os fatos de um caso concreto ou quando t€m de refletir sobre o pressuposto fatico
de uma norma, inevitavelmente, julgadores se engajam no labor de investigacdo da verdade.

Nao a toa, julgadores contam com importantes mecanismos judiciais que sao uteis a supressao

2 Ibidem, p. 6.
30 Ibidem, p. 3-6.
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de seus déficits informativos em matéria de fatos, como o amicus curiae e a possibilidade de
convocacao de peritos e audiéncias publicas.

Ao se somar isso ao fato de que julgadores, diferentemente de legisladores, t€ém de
passar por exigentes concursos para ingressar na magistratura, parece inapropriado presumir
que legisladores e julgadores disponham do mesmo estoque de conhecimento.

Em segundo, ha de se considerar que a exigéncia de concursos para adentrar na
magistratura (a0 menos em tradigdes como a brasileira) somada a garantias como vitaliciedade
etc dos magistrados, tornam o judiciario um poder muito menos afetavel cognitivamente do que
o legislativo. Da mesma forma que se espera que julgadores apliquem a presung¢ao de inocéncia,
quando uma hipdtese acusatoria ndo se mostrar corroborada, ndo interessando o quanto a
opinido publica deseje uma condenagdo, deve-se esperar que se comprometam a aproximar o
Direito da realidade, ndo importando o quanto isso se distancie de interesses populares.

O legislativo, em contrapartida, ¢ bem mais sujeito a pressdes populares que podem
comprometer sua apropriada reflexdo em contextos em que evidéncias nao deveriam ceder lugar
a opinides. Isso o torna mais sensivel a (problemadtica) concepcao de verdade como consenso ja
comentada. A titulo de exemplo, muito provavelmente nao se poderia pensar em aborto de fetos
anencéfalos no Brasil, se ndo fosse pela decisdo tomada pelo judiciario no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54°!. Isso em que pesem as
robustas evidéncias de que a sobrevivéncia de um bebé com anencefalia nao ultrapassa, no
melhor dos mundos, algumas semanas.

Nesse sentido, ha de se complementar um dos argumentos de Waldron. Realmente,
como afirma Waldron®?, o legislativo parece se mostrar mais apropriado quando a discussio é
sobre a adequacdo de leis (em sentido amplo e valorativamente carregado). Isso porque
legisladores se concentram em raciocinar substancialmente sobre a questio em atencgao,
enquanto julgadores se preocupam com questdes como observagio a precedentes® etc. Mas o
complemento aqui seria a necessidade de observar que quando a discussdo ¢ mais restrita,
concentrada em leis que incorporam importantes decisoes sobre fatos, € o judiciario quem se
mostra o poder mais apropriado. Fatos ndo cedem a opinido publica. Isso significa que, caso se

almeje preservar o compromisso de aproximagdo do Direito a realidade, deve-se depositar

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54/DF.
Relator: Min. Marco Aurélio, 12 abr. 2012. Brasilia: Portal STF, 2012.

32 WALDRON, The Core of the Case against Judicial Review, cit., p. 1384.

3 E pode até ser errbneo dizer que julgadores “raciocinam” quando apelam a precedentes, como explica
SCHAUER, Frederick. Pensar como un abogado: una nueva introduccion al razonamiento juridico. Trad. Tobias
J. Schleider. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 55.
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esperancas no poder menos suscetivel a pressdes publicas e, consequentemente, mais provavel
de ndo ser por elas influenciado, ainda que ndo intencionalmente.

Mesmo que todas essas consideracdes sejam tomadas como insuficientes para
sustentar a adequagao do judiciario para pensar a questdo de fato, ainda ha de se considerar um
ponto. A ideia de recorrer ao judiciario através do judicial review reflete uma proposta de
double check. Nao significa, necessariamente, falar em sua superioridade, mas em uma
posterior “instancia” de controle de racionalidade em matéria de fatos que interessam as leis.

A segunda objecgao ¢: A tese desconsidera que o proprio judiciario pode negar a ciéncia
ou a esta apelar falaciosamente, ndo se reduzindo o risco de decisdes intencionalmente
contraepistémicas ao legislativo.

Mas a objecdo em questdo ¢ desorientada, embora oportuna para que se fagam alguns
esclarecimentos em relacdo a tese central do artigo.

Primeiro, cabe realgar em que a objecdo ¢ diferente da anterior. Aqui ndo se pde em
xeque a capacidade dos julgadores, mas, sim, sua disposi¢do. Mesmo que se entenda que o
judiciério seja tdo ou mais capacitado do que o legislativo, ainda ha de se considerar que o
judiciario dé indicativos de que ndo merece confianga epistémica. Isso porque ndo se mostra
mais disposto do que o legislativo para evitar negacao ou uso falacioso da ciéncia.

Realmente, o judiciario também pode negar a ciéncia ou a esta apelar falaciosamente
em suas decisdes. Na realidade, trabalhos tanto estrangeiros como brasileiros apresentam
robustos indicativos de que isso nio raramente ocorre na rotina dos tribunais.’* Ademais,
reconhecer que o judiciario também pode negar a ciéncia ou a ela apelar falaciosamente nao
exclui a tese central do artigo, que desde o inicio acentuou apenas uma necessidade de
reconsideragdo do judicial review.

A apropriada leitura da tese permite concluir que ndo se esta a defender que o judicial
review deva ser visto como uma ferramenta incontestavelmente legitima em todos os cenarios.
Ao contrario, ao se considerar o uso de “reconsiderar” na tese, quer-se enfatizar que o judicial

review deveria ser repensado/refletido/repesado em contextos de importantes decisdes sobre

34 Para dados sobre uso falacioso da ciéncia em tribunais estrangeiros, ver HASHIMOTO, Dean M. Science as
Mythology in Constitutional Law. Oregon Law Review, v. 76, n. 111, 1997. Com respeito ao tema em contexto
nacional, ver LEAL, Fernando; HERDY, Rachel; MASSADAS, Julia. Uma década de audiéncias publicas no
Supremo Tribunal Federal (2007-2017). Revista de Investiga¢oes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 1, p. 331-372,
2018; ver, também, HERDY, Appeals to Expert Opinion in High Courts, cit; e, por fim, ver GUEDES, Michael.
Apelo falacioso a ciéncia nos tribunais: o que fazer quando ndo basta educar cientificamente os julgadores? In:
TENURI, Augusto; LACOMBE, Margarida; MAGALHAES, Juliana (Org.). Direito, Ciéncia e Politica:
perspectivas da Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2024. A respeito do tema “negacionismo”, ver
KUNII, Paulo Akira; HERDY, Rachel. Negacionismo cientifico também afeta o direito probatoério. Revista
Consultor Juridico, [s.1.], 8 abr. 2022.
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fatos. Afinal, a falta de legitimidade democratica do judiciario muito pouco conta quando se
esta a falar da realidade.

Nao ha ingenuidade em relacdo ao risco de que, por exemplo, no contexto brasileiro,
o judiciario possa estar tao consideravelmente cheio de negacionistas como o legislativo. Ponto
que merece relevante espago de atencdo quando se considera que o controle de
constitucionalidade, no Brasil, é realizado de forma ndo apenas concentrada como também
difusa. Mas, tendo em conta os prévios argumentos apresentados para rebater a primeira
objecao, ¢ apropriado se atentar, também, ao fato de que o poder judiciario — em geral — se
mostra capacitado a exercer importante papel de garantia de racionalidade em matéria de fatos,
quando o legislativo ndo o fizer. Exemplos como o da ADI 5501/DF deixam expresso que isso
pode ocorrer até mesmo em cenarios como o brasileiro, em que pesem problemas, como o
negacionismo cientifico.

A terceira objecdo €: A tese desconsidera que uma lei pode ser constitucional, embora
“estupida” (objecao que € uma referéncia ao famoso “stupid but constitutional” de Antonin
Scalia).

A objecdo em questdo pode ser mais adequadamente compreendida ao se retornar ao
exemplo da ADI 5501/DF. Certamente, quando se considera a argumentagdo anteriormente
desenvolvida, parece apropriado concluir que uma decisdo oposta, que desconsidera a satude
publica e o eficaz cuidado a vida, manifestando-se como contraepistémica, ¢ inaceitavel.

Ainda assim, da mesma forma que a necessidade de garantir disposi¢cdes normativas
que se alinhem a verdade parece passivel de extragcdo da constituicdo, obter resultado diverso
nao ¢ impossivel. Isso, em especial, quando se considera que principios, como o da autonomia
privada, podem ser promovidos a niveis extremos, a ponto de se considerar que uma disposi¢ao
normativa, mesmo inaceitdvel do ponto de vista epistémico, € constitucional e, por isso, deve
ter seus efeitos mantidos (ainda que seja autorizativa de substancia que oferece riscos a saude
humana).

Diante do exposto, torna-se inevitavel, nesse momento final, enfatizar que a tese
central do artigo possui natureza normativa — por isso se afirma nela que se deve repensar o
Jjudicial review quando a discussdao € sobre fatos, em que pese seu carater contramajoritario.
Realmente, quando se considera que nao existe um controle de qualidade das leis, estas podem
ser ruins, €, ainda assim, passiveis de serem ditas constitucionais. Mas a proposta do artigo ¢,
também, mostrar o quio problematico pode ser isso quando a discussdo ¢ centralizada em
matéria fatica. Afinal, em determinados cenarios, como o da ADI 5501/DF, ¢ a satde publica

que esta em risco.
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5 Conclusiao

A tese apresentada, no artigo, como central, ¢ a de que a legitimidade democratica ndo
importa quando a discussao ¢ sobre fatos, devendo-se reconsiderar o judicial review. A tese em
questao foi sustentada por diferentes argumentos, desenvolvidos em mais de uma parte.

Em uma primeira parte do artigo, destacou-se que existe uma dimensao fatica — a dos
fatos legislativos — que nao deve ser ignorada ao se avaliar disposigdes normativas. O legislativo
ndo “toca” apenas em questdes valorativamente sensiveis, como também toma decisdes que
refletem a aceitagdo de uma hipotese sobre a propria realidade.

Em uma segunda parte, argumentou-se que contextos em que o judiciario apela
adequadamente a expertise, como no caso da ADI 5501/DF, sdo apropriados para que se
perceba o papel garantidor de racionalidade que pode ser desenvolvido pelo judiciario. Isso
quando o legislativo, por qualquer razao, opta por resistir as evidéncias.

Em uma terceira e ultima parte, apontou-se que o artigo ndo parte da ingénua
percepgao de que o judiciario deve receber acriticamente poder de correcdo em relacdo a
qualquer decisdo sobre fatos — sendo elevado a um status “heroico”. Mas, ainda assim,
reafirmou-se a importancia de que o judicial review seja reconsiderado, com especial atencao,
em cenarios em que relevantes decisoes sobre fatos se mostram presentes. Afinal, fatos ndo
negociam e tampouco se rendem a opinido majoritaria. Quando € a realidade que esta em jogo,

falta de legitimidade democratica pouco importa.®

35 As falas finais desta conclusio sdo inspiradas nos titulos dos artigos de HERDY, Quando a ciéncia estd em jogo,
a democracia ndo importa, cit., ¢ d¢ MATIDA, Janaina. Verdade dos fatos ndo negocia com opinides: ainda o
reconhecimento de pessoas. Revista Consultor Juridico, [s.l.], 6 mai. 2022.
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